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序論
　
本稿の目的
　
本稿の目的は、一九世紀ドイツ国法学における主流的学派であった実証主義国法学（その代表的論者はカール・フ
リードリヒ・フォン・ゲルバーとパウル・ラーバントである）をより深く理解するために、従来の研究において一九世紀ドイツ国法学を特徴づけるためにしばしば用いられてきた「実証主義」およびこの概念に密接に関わる「実定
法学志林
　
第一一三巻
　
第四号

八〇
法」あるいは法の「実定性」という概念について、歴史法学との関連を意識しつつ、検討を加えることである
）（
（
。
　
そもそも、実証主義国法学がなぜ「実証主義」と呼ばれるのか。一例として、オリヴィエ・ジュアンジャンの議論
を確認しよう。ジュアンジャンによれば、法学における実証主義とは、 「一九世紀において 特定の科学性の基準を標榜し、かつ自然 歴史の名の下に現行 に解釈や修正を通じて影響を及ぼしうる法源としての自然法や歴史に依拠することを拒否す 立場
）（
（
」である。このような実証主義は国法学にも影響を与え、ゲルバーが実証主義の立場
に立って活動 始め、ラーバントによって完全に遂行された
）（
（
。
　「早くも一八五二年に、ゲルバーは、憲法学に「真正な科学的取り扱い」を与えるべき時が来たと記している。自由主義的な激動が収まった後、 「真正な」国法学が開かれることになった。それゆえ、ゲルバーは、自らの著作をドイツの王党派的反動の流れに棹指すものと明確に位置づけたのである。　真性な科学的取り扱いとは、憲法学の領域からあらゆる政治的、倫理的、道徳的さらには歴史的な考慮が排斥さ
れるべきことを意味する。これ 実証主義のライトモティーフであって、実証主義は、法学から法以外 要素を取
0
り除くこと
00000
として自己規定される。法は、法そのものによってのみ完全に理解され構成されることができる。これ
が、法実証主義の核心的思想である
）（
（
」 。
ジュアンジャンと同様に、実証主義国法学が実証主義であ ゆえんを、法学から非法的要素を排除すること 求める研究はこれまで多く存在してきた
）（
（
が、このような理解には、以下の点から疑問が存在する。すなわち、非法的要素を
取り除いた結果として生じるとされる「法」という要素に関する疑問である。ここで想定され いる法とは っ い
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何を指しているのか。本当に、非法的要素を取り除けば法のみが残るのか。このような疑問について、 「実定性」という概念を切り口として解明することが本稿の具体的目的である。ところで、本稿の理解では、この問題に解答を与えるためには、単にゲルバーの議論を確認するだけでは不十分 り、ゲルバーが多く 議論を継承した歴史法学における法の理解 確認する必要がある。すなわち、ゲルバーは、歴史 学の泰斗であるフリードリヒ・カール・フォン・サヴィニーの考える（法律や慣習、学問といった個々 法源には還元され得ない）観念論的色彩を帯びた「実定法」という概念を大幅 継承 。本稿の考えるところ、この実定法こそがゲルバーの考え 実定性を有した「法」 （あるいは実定的な法学）の内容である。したがって、サヴィニーの議論について、ごく簡単にであれ、確認する必要がある。　
以上を踏まえて、本稿の目的を達成するため、本稿は以下のような構成を取る。まず、第一章では、従来の法思想
史において一九世紀ドイツ法学における実証主義的傾向を特徴付け 際にしばしば用いられてきた「概念法学」 、 「法律実証主義」 、 「学問的実証主義」と った用語につ てごく簡単に確認し 上で、これ の用語が不適当であると主張する近年の研究について紹介・検討す 。第二章では、サヴィニ が「実定法」という用語をど ように用いてたかを検討し、サヴィニーにおけ 定 が、経験によって 識可能な事実に還元されるものではないことを確認する。第三章では、ゲルバーが法の理解につ て比較的明確 表現 た「ドイツ法およびドイツ法学一般につい
）（
（
」や、
『ドイツ私法体
系
）（
（
』といった私法学上の著作を検討することにより、ゲルバーがサヴィニーの意味で「法の実定性」
の概念を強く継承していたことを示した上で、ゲルバーの国 学上の主著であ 『ドイツ国法綱要
）（
（
』を主たる素材と
して、ゲルバー国法学にお ても「法の実定性」をめぐる議論が重要な役割 果 し いたことを示す
）（
（
。
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第一章
　
実証主義をめぐる諸学説
第一節
　
概念法学、法律実証主義、学問的実証主義
　
ゲルバーやラーバントもその流れのなかに位置づけられる一九世紀ドイツ法思想が実証主義であると述べられるこ
とは少なくないが、この実証主義の性格を位置づけるために様々な用語が用いられてきた。すなわち、 「概念法学」 、「学問的実証主義」 、 「法律実証主義」といった用語である。しかし、後で確認するように、今日においては、これらの用語によって一九世紀ドイツ法思想を位置づけることが不適当であると広く認識されつつあるように思 れる。だが、これらの近年の議論について触れる前に、そもそも概念法学や学問的実証主義、法律実証主義といった用語がどのような意味を有しているかを確認する必要があるだろう。 れらの用語は、論者によって相当程度、用法が異 るものであり 精確な特定が困難な部分もあ 。したがって、ここではこれらの用語の提唱者の議論を参照し、過度議論が拡散することを避けることとしよう。　
概念法学という用語が、ルドルフ・フォン・イェ リ グに由来する用語であることはよく知られている。イェー
リングはサヴィニーや特にゲオルグ・フリードリヒ・プフタを念頭に いて、彼らの法学が現実生活からかけ離 たものであり、きわめて形式主義的・論理主義的であることを論難 。イェーリング 、ロマニステン（パンデクテン法学者）が、死後に赴くことと る「法学者の概念天国」について、以下のように揶揄的に叙述する。
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　「理論家の天国がある天体は、もはや太陽系にはなく、太陽の光は差し込まない。太陽はすべての生命の源泉だが、概念は生活と調和しない。概念は、それが生活とのあらゆる関わりを絶って完全にそれだけで単独で存在する世界を それ自身のために必要とするのだ」 。
　
イェーリングによれば、 「法制度をその現実の実際的意義を見ることなしに純粋に法源あるいは概念から組み立て
る能力」を証明しない限り、この天国に入ることはできない。最初にこの天国に入ったのはプフタであるが、サヴィニーはかろうじて入ることができたとされる
）（（
（
。このような概念法学に対する批判と同時に、イェーリングは、生活と
の関係を重視する利益法学へ 向かっ が、 の点については本稿の目的からしてこれ以上論ずる必要はないだろう。　
続いて、学問的実証主義および法律実証主義について確認 よう こ 区別を広く知らしめたのはフランツ・ヴィ
アッカーである。学問的実証主義という語は、すでに確認した概念法学におおむね対応するも として理解されることがある
）（（
（
が、ヴィアッカーの議論の意義は、この学問的実証主義と法律実証主義を区別した点にあるだろう。ヴィア
ッカーは学問的実証主義について以下のように論ずる。　
歴史法学は、その力のほとんどを体系的私法教義学の構築に注いだ。その最も重要な現れ パンデクテン教科書で
あり、この学派 パンデクテン法学となった。
　「このような法学［パンデクテン法学］の基礎には、学問的実証主義
0000000
という法の見方が存在する。この法の見方
は、すべての法命題とその適用をもっぱら法 的諸概念および諸命題から導出しようとする。その際、 法の見
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方によれば、法律学の外にある価値評価、たとえば宗教的、社会的あるいは学問的［原語は
w
issenschaftlich
で
あるが
w
irtschaftlich
の間違いか？］諸価値や諸目的に法創造ないし法変更を行う力を認めることはない。 「倫理
的、政治的あるいは国民経済学的熟慮は法律家それ自身の課題ではない」と一八八四年になおこの学派の大家であるヴィントシャイトは述べている。 ［……］サヴィニーおよびその同時代人は、このような確信の
倫理的
000
基礎付け
をカントの法理論から借用した。カントによれば、法秩序は倫理そのものではなく 倫理を可能とするも なのであり、したがって「固有の存在意義」を持つ。このような哲学的基礎付けは、しかしながら、引き続く世代においてますます色あせた」 。
このような学問的実証主義の特徴は、所与の法秩序を体系、それも完結性、無欠缺性を要求する体系として把握することである。いかなる法的ケースにおいても概念的包摂が可能であり、裁判官の法発見といわれるものは常に包摂であり、一つ 論理的行為である、とされる
）（（
（
。
　
このような学問的実証主義から移行した が 法と正義をもっぱら国家意思に還元する
）（（
（
」法律実証主義である。法
律実証主義は 九世紀中葉以降に存在した多くのドイツ諸国家における法典（刑法典、民法典）編纂活動を背景として登場した。
　「一八四八年以降、自由主義的統一運動は、政治的敗北の後も、全ドイツ的法典のために活動し続けていた。学問的実証主義の代わりに、法律実証主義が登場するに至っ 。これは、公的意識においてはほとんど気づかれなかったが、法学に対する国家の勝利であり、文化国民に対する政治的国民の勝利であった。このようなわけで、 ［ロ
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ーマ法］継受以来初めて、全ドイツにわたって国家による法の定立が学問的法形成から独立した。学問的法形成に対して、 律において表明された「民族意思」が取って代わった。しかし、この民族意思は、 憲国家においては歴史的・権威的な力によって直接的に表現されたわけでも、障害なく表明されたわけでもない。実際には、立法はさしあたっては厳密に学問的に思考する内閣官僚制の仕事 あった
）（（
（
」 。
このように、ヴィアッカーによれば、法を認識するにあたっての法学の重要性は、 （留保を伴いつつも）学問的実証主義から法律実証主義への移行過程において欠落し、後者におい は 律
）（（
（
こそが決定的な法源であると認識されるこ
とになるのである。　
本稿が叙述の主たる対象とするゲルバーやラーバントについても、しばしば、彼らが学問的実証主義に属する か、
法律実証主義に属するのかという関心から検討さ ることがある。一九八六年に公表された論文においてマンフレッド・フリードリヒは、ドイツ帝国成立前に活動したゲルバーを帝国憲法という統一的な 典が存在しないにもかかわらず イツ全体に妥当す ような国法を学問的体系化 り導出しようとしたという理由により学問的実証主義に分類し、ラーバントを帝国憲法とい 典を前提として議論を行ったという理由により法律実証主義に分類していた
）（（
（
。
これに対し、今日ではこのよう ゲルバーは 学的実証主義、ラーバントは法律実証主義であると機械的に分類する議論が有する説得力は見失われているように思われる。たとえばヴァルター・パウリーは、ゲルバーもラーバントもともに意思というコー に基づいて学問的に国法学体系 構築 ようとする明確な意図を有 て たことを強調し、ラーバントを素朴 法律実証主義と見る議論から批判的に距離を取っ いる
）（（
（
。また、クリストフ・シェーンベルガー
も、 「両者［ゲルバーおよびラーバント］においては妥当す 特定の一般的概念から再構成す 学的実証主義
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が問題となっているのであって単なる法律実証主義が問題となっているのではない
）（（
（
」としている。ただし、シェーン
ベルガーによれば、みずからの学問的対象としてドイツ帝国国法という実定法がすでに存在していたラーバントについてはともかく、ゲルバーにとっては、統一的な憲法典は存在してい かった。したがって、 「ラーバントは実定的に妥当する帝国国法を解釈し、体系化した」のに対し、 「ゲルバーは実定法を取り扱ったの はなく、学問的体系を構成したのであった。この体系は ドイツ 立憲君主制が有する共通性から抽出するように加工され、解釈され ものである
）（（
（
」と説明し、両者の間にある程度の相違が存在することを認めている。
第二節
　
観念論的法理解
　
さて、ここまでごく簡単にだが、概念法学、法律実証主義、学問的実証主義といった用語法について確認してきた。
これらの用語のなか も、本稿冒頭で見 ジュアンジャンの議論が、実証 義国法学を学問的実証主義に引きつけて理解する議論ときわめて類似したも ることは明らかであろう。これ以上これらの用語について検討することは、本稿の目的か してそこまで重要ではな の こ で断念し、これら 諸用語の法思想史的有効性を疑う近年の議論について確認しよう。　
まず、概念法学という用語が不適当 あるとする議論については 今日では邦語文献レベルでも広く知られている。
すなわち、サヴィニーにせよ、プフタにせよ、あるいは彼らの継承者であるベルンハルト・ヴィントシャイト せよ（歴史や社会的現実を無視した）純粋な論理操作により法解釈が成り立つとは考えていなかった。彼らにおいては現実感覚や柔軟性に富んだ理論、生活に即した社会正義に対する関心が いだされるのだとされる
）（（
（
。
　
概念法学のみならず、学問的実証主義や法律実証主義という用語 ついてもその不適切さが指摘されている
）（（
（
。まず、
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法律実証主義について確認しよう。たとえば、ヴォルフガング・ペゲラーは、法律実証主義の代表的担い手と目されることの多いカール・ベルグホームの議論を検討し、ベ グホームの時代の法素材の大部分は法律というより法学や司法によって表現されていたことが指摘され、彼を法律実証主義と位置づけること できないと論じている
）（（
（
。また、
ヤン・シュレーダーも、第二帝政期頃の多く 法学者（たとえばゲルバ 、イェーリング ヴィントシャイト、ラーバントらの名が挙げられている）にとって、確かに 律は重要な役割を果たしていたが、今日におけるほど、立法者によっても法理論家によって 法律は過大評価されておらず、重要であったのは法学および法実務による法の継続的・発展的形成であったと説き
）（（
（
、ベルグホームについてもペゲラーと類似した見解を示す
）（（
（
。このことはドイツ民法典
（ＢＧＢ）制定後も大きく変化したわけではない。というのは、ＢＧＢ自身が法学と法実務によって補充されることを予定していたからである
）（（
（
。結論として、シュレーダーは、法律実証主義に接近する傾向がしばしば見られるとして
も、法律を唯一の法源と見る立場（法律実証主義）は一九世紀や二〇世紀の法理論家の間にはほ んど存在しなかったとする
）（（
（
。
　
次に学問的実証主義という用語に対する批判について確認しよう。この批判はより複雑である。シュレーダーによ
って行われた学問的実証主義 実在性を疑う議 は、 （サヴィニーおよびその後継者は） 「 「学問的」実証主義である」というよりも「実証主義である」という見方を批判す ものとなっている。この点をより詳細に検討するために 、シュレーダーの歴史法 論、とりわけサヴィニー論を らかじめ確認する必要があるため、まずはこの点について触れよう。　
シュレーダーの議論の前提に存在するのは客観的観念論者としてのサヴィニーという像である。ゲオルグ・フリー
ドリヒ・ヴィルヘルム・ヘーゲル、フリードリヒ・シュレーゲル、フリードリヒ・シェリング、フリードリヒ・ヘル
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ダーリンらと共通した思想を有し、 「現実
において
0000
絶対的なもの、普遍的なもの、必然的なものなどが作動している
と見ていた」客観的観念論者としてサヴィニーを捉えるという像は主としてヨアヒム・リュッケルトによって説かれたものであるが
）（（
（
、シュレーダーはリュッケルトの議論を大幅に受容しつつ、以下のように説く。
　
歴史法学（ここでは主としてサヴィニーが念頭に置かれている）にとって、法は常に実定法であった。しかし、歴
史法学にとって実定法とは、一七世紀後半や一八世紀の自然法論者が考えたように立法者の意思によって成立するものではなく、民族精神や民族の意識から生じるものである。このことから、歴史法学 っ 、法とは恣意的なものや偶然的なものではなく、 「内的必然性を備えた所与の素材」を包含し、 「即自的に必然的・倫理的な秩序」を含むこととなった
）（（
（
。
　「このことは、法律学方法論について、重要な帰結をもたらす。歴史法学にとって法は諸規定の無秩序な集合体として現れるのではなく、歴史法学は法において「内的な首尾一貫性」や「有機的な形成力」を前提とすることができた。 ［歴史法学にとっては］法の「体系」や、 全体的作用に至る相互的な完結性」が存在する。あるいはプフタが表現するように、 「法は理性的なも である。 のような側面によって、法は体系であり、属と種からなる有機体を形成するのである
）（（
（
」 」 。
シュレーダーによれば、学問的実証主義と呼ばれる立場は、こ ようなサヴィニーの客観的観念論を受け継いでいる。
　「 ［学問的実証主義という言葉によって］一般的には歴史法学およびパンデクテンが想定されている。このこ は
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［……］ 、法は、経験的に見いだすことのできる法律たる法および慣習法からのみ読み取られるが、しかし理性的な、そしてみずからを有機的に展開する全体なのであり、この全体から学問はさらなる法命題を導き出すことができるという立場に至る。しかし、このような立場を「実証主義」と名付けること でき い。ここで問題となっているのは、観念論的法理論なのであり、この理論は実定的に所与のも に目を向けるだけではなく、 の所与のものに含まれているとされる 性的なものにも目を向けるのである。　「学問的実証主義」という名称が一九世紀後期における歴史法学の末裔（ベルグホーム、ラーバント）──彼らはすでに歴史法学の 概念から離れているが、しかし お歴史法学の方法論的理念に固執して る──に対して用いられることが、一見したところもっともらしいだ にとりわけ悩ましい。ここでは観念論も実証主義も存在せず、一方から他方へ 移行という現象が存在するのであり、こ ような現象はそ ようなもの して分類されるべきなのである
）（（
（
」 。
　
ヴィアッカーによる法律実証主義という性格付けに対す シュレーダーの批判が、 「法律 という概念には
実証的な裏付けがない（法律を唯一の法源と捉える学者は当時においては数少なかった） 」という比較的わかりやすいものであったのに対し、ヴィアッカーによる学問的実証主義という性格付けに対するシュレーダーの批判は、 「すべての法命題と判決とを法学的諸概念および諸命題から導出しよう する法の見方」を取る立場が存在するというヴィアッカーの議論をおおむね受け入れつつも、しかし、このような学問的実証主義の背景にあ 思想を実証主義であると位置づけることは適切ではない、とする議論であるといえるだろう。　
学問的実証主義は実証主義ではないとするシュレーダーの主張が、本当に適切なものであるかは明らかではない。
法学志林
　
第一一三巻
　
第四号

九〇
ヴィアッカーが学問的実証主義を実証主義と呼ぶ場合、法律学の外にある価値を過小評価し、学問的に構築された法的体系にのみ焦点を当てる傾向を指して法実証主義的であると述べているように思われる。これに対し、シュレーダーが学問的法実証主義は実証主義ではないという場合、サヴィニーやそ 後継者たちの議論の根底には、観念論的法概念が存在し、現 に存在する法（ 定法）には必然的に理性的なものが含まれてい ──そ ゆえ、法 経験 事実に還元できない──ことがその根拠とされている。 学における実証主義という概念がきわめて多義的な意味合いを持つことは周知の通りである 、加藤新平の分類に従えば
）（（
（
、ヴィアッカーにおいては主として法の解釈適用の問題
（法学的方法）について、シュレーダーにおいては主として法の一般理論について実証主義的であるか否かという議論が行われているように思われる。した って、シュレーダーの所説を認めたとして 、必ずしも学問的実証主義という用法が即座に許されないと るわけではないと思われる。　
しかし本稿は、これ以上用語法を巡る対立について深入りすることは避け、シュレーダーの議論そのものに注目し
たい。シュレーダーの議論は、歴史法学 根底 存在する は、経験的に確認できる法律や慣習法そ ものではなく、その根底にある民族精神やそこから現れる理念である を指摘し い シュレーダーやリュッケルトは実証主義国法学につ ては本格的に論じては ないが、本稿の理解 、こ ような認識 、歴史 を受 継いだとされるゲルバーやラーバントの理解 も大きな進展をもたらす
）（（
（
。このことは、ゲルバーやラーバントにおける法学観と、オ
ーギュスト・コントら よって説かれたような実証主義（＝形而上学批判） の（直接 な影響関係とまではいわいまでも）類似性がしばしば指摘されるだけに重要である
）（（
（
。本稿の理解では、そして本稿が示したいのはゲルバーに
とって実証主義（あるいは法の「実定性」 ）のメルクマール 民族精神や民族の確信と呼ばれるものである いうことである。ジュアンジャンやヴィアッカーが説く非法的 素の法か 排除（ のような理解そ 自体も精確とは
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いいがたいのだが）といったものは、法を民族精神の反映と捉えることから生じる付随的結果にすぎない。しかし、以下では、ゲルバーの議論を取り扱う前に、サヴィニー自身の議論を今しばらく確認することとしたい。
第二章
　
サヴィニーにおける実定法
第一節
　『立法と法学における我々の使命』における議論
　
さて、サヴィニーの法思想、とりわけ法典編纂反対論が取り上げられる際、従来の法思想史においては、法典編纂
の動きの背景に存在する自然法論に対する反発という観点から検討されることが多かった
）（（
（
。もちろん、このことは間
違っているわけではないが、しかし、サヴィニーの批判は自然法論に対してのみ向けられたものではない。　
歴史法学、とりわけ 出発点の一つがドイツ統一民法典を制定しようとする動きに対する批判であった
ことはいうまでもない。その際、 『立法と 学 おけ 我々 使
命
）（（
（
』 （以下、 『使命』という）におけるサヴィニーの
認識では、ドイツ統一民法典制定の動きは、歴史的 は二つの源泉を持つ。第一の 以下のような思想である。
　「ドイツ民法典が制定されるべきだという意見は第一に、一八世紀中葉以降に見られた数多の相互に類似する提案や試みと結びついたものである。このころ、ヨーロッパ全体にわたり、まったく分別の欠けた知的形成への衝動が活発化した。かつて存した様々の時代にはそれぞれにひとつのまとまりを持ち個性もあること、あるいはまた各々の民族とその国制とにはその本性に相応しい発展があること──こうし ことに対する感受性こそが、何にも
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まして、歴史を救いあるもの、そして実りをもたらすものにするために不可欠なのに、これが消失した。その代わりに出てきたのは、今という時代に対するある法外な期待であった。絶対無欠性とでもいうべきものを実際に表現するには、この期待こそふさわしい だと人は信じた。かような衝動はあらゆる方面で現れた。 の衝動が宗教および国制の領域でいろいろと作用したことは知られている だし、この領域において、こうし 衝動に対していたるところで自然な反発が見られ、もって、かかる衝動はまぎれもなく新たな一層生気ある愛を大い 呼び覚ますこととなった。また、市民法の領域でもかか 衝動 作用した。すなわち人は、新 な法典を欲した。法典はそ包括性によって司法実務 ある種 機械的確実性を提供す ものとされた。法典さえあれば、裁判官は、みずから判断を下す任務からおよそ解き放たれて、法律の文言の適用 専心するだけだとい ので る しかも法典は、歴史的個性とはおよそ無縁 るべく 純然たる抽象性にとどまることによ 、どの民族にも、そしてどの時代にも、同じく有用たるべしとされた」 （
V
B
, S. （ ─（ ［邦訳：
（（ ─（（
頁］ ） 。
第二のものは以下のような思想である。
　「第二に、かの［法典編纂の］提案は、
 ドイツの法曹の大多数にかねてより支配的な、あらゆる実定法の成立に
ついてのある一般的見解と結びついたものであ 。 の見 よ と 通常は およそ法は法律によって つまり最高の国家権力が公布した規範によって、成立する 。法学の扱う対象 法律が定めた内容のみということになる。この見解によると、立法そのものの内容も、また法学 内容も まっ く偶然的で まらないもの なから、明日の法が今日の法と似ても似つかないものになるこ も大いにあり得 。こ 見解による 完全な法典
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こそ最も必要であり、ただ、法典に欠缺がある場合にのみ、欠缺の頼りない補完である慣習法に嘆かわしくも依拠せざるを得ない、というのである」 （
V
B
, S. （ ─（ ［邦訳：
（（ ─（0
頁］ ） 。
サヴィニーの説くところ、第二の思想は、第一の思想より古くから存在するものであり、両者が対立することもあったが、共存することの方がはるかに多かった。
　「しばしば両者の仲立ちとなったのは、次のような確信である。すなわち、実践的自然法あるいは理性法とでもいうべきものがあるに違いない、あらゆる時代にまたあらゆる事件に妥当す 理想的立法とでもいうべきものがあるに違いない、そして実定法を最終的に完結させるためには、われわれは、そうした法を、発見しさえすればよいのだ、と」 （
V
B
, S. （ ［邦訳：
（0 ─（（
頁］ ） 。
サヴィニー自身は、これら二つの思想について特に名前を与えていないが、守矢健一は、ステン・ガグネアの研究を踏まえて、第一の思想について理性法論 第二の思想 ついて法律実証主義と呼ぶ
）（（
（
。ここでまず確認されるべきは、
サヴィニー自身は、理性法論（自然法論）に反対すると同時に、法というも は法律 すなわち最高の国家権力が明示する指示に還元される だ、法の内容は偶然的なものなのだ、と う思想（法律実証主義）をも自身の立場とは区別してい ことであ
る
）（（
（
。このような用語法はヴィアッカーのそれからは逸脱するものであるが、 『使命』における議
論を確認する限りでは、さしあたりは適切と思われる。　
さて、このような理性法論と法律実証主義 の共犯関係に対抗して、サヴィニーは「実定法の成立」というタイト
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ルを有する『使命』第三章のなかで、法が民族の中で歴史的に生成するのだという発想を提示する。
　「まず、記録された歴史をみると、市民法はすでに、ある性質を持っていることがわかる。すなわち、言語や習俗
Sitte 、国制
V
erfassung
と同様に、市民法もまた、民族に固有のものになっている。このように、法も言語も
習俗も国制も、それぞれ切り離された存在ではなく、一個の民族に発する様々の力であり活動であり、本来的には相互に不可分に結合しているが、われわれが観察するや否や、それぞれに区別された性質を持つものとして現れる、というにすぎない。これらの現 をひとつに結びつけるものは、民族に共通の確信であり、内的必然という一様の感情であって、かかる一様な感情は、現象発生が偶然と恣意的決定とに基づくという思考をおよそ一掃する」（V
B
, S. （ ［邦訳：
（（ ─（（
頁］ ） 。
このような法と民族の有機的連関は、時代が進展しても維持される。法は、言語のような、民族におけるほかの べての活動と同様に、内的必然性という法則に服している。つまり、法は民族とともに成長してゆき、民族とともに自己を形成し、民族がその個性を喪失するならば、法も最後には死滅する（
V
B
, S. （（ ［邦訳：
（（
頁］ ） 。しかし、発展
した法においては、法の細部に至るまで、誰もが民族の共通の確信に至ることができるわけ はない。
　「開拓がより進んだ時代には、民族の活動は、すべからく相互に独立していく度合 深める。そして、これまでは揆を一にして営まれていたことが、いまや個々の身分に専属するようにな 。法曹もいまやこのように独立した身分となる。法は今後は、言語によって形成され、法は学問的 方向を採り、かつては民族全体の意識に生きた法
一九世紀ドイツ国法学における実定性の概念について（西村）

九五
が、いまや、今後はこの活動において民族を代表するに至った法曹の意識に委ねられることとなる。法の存在は今後はより一層技巧的で手の込んだものになる。それは、法は二重の生を持つからである。すなわち一方では、法には、民族全体の生の一部として 側面が依然として存続しており、こ ことを法は放棄す わけではない。しかし他方では法曹の手になる特化された学問となってゆく このように二重化した生 原則がしかも相互に協働す というところから、後のすべての現象 説明できる。ここからまた、あの無数の細部もまた全く有機的な仕方で、つまりある主体による意思的決定 意図によることなく、生成 得たとい ことも、理解し得るのである」 。
法におけるこのような二重の生のうち、前者は自然的な法
natürliches R
echt （サヴィニーはわざわざ自然法
N
atur-
recht
とは異なると断っている） 、後者は学識法
gelehrtes R
echt
と換言されている（
V
B
, S. （（ ［邦訳：
（（ ─（（
頁］ ） 。
　
さて、サヴィニーはここまでの議論を要約して、有名な慣習法による法 論を説く。　「すべての法は、支配的ではあるが必ずしも適切とは言えない用語法によるなら、慣習法
000
G
ew
ohnheitsrecht
と
呼ばれる、ある仕方で成立する。すなわち、法 、まずは習俗と民族の信仰とによって、次に法学に って、生み出される。つまり、どこ も内的で密やかに活動する諸力によって、生み出されるのであり 立法者の恣意によってではない」 （
V
B
, S. （（ ─（（ ［邦訳：
（（
頁］ ） 。
サヴィニー自身も示唆しているように、そして、法学（学識法）が慣習法に含まれていることから理解できるように、ここでいわれる慣習法が、一般的な法源論の一カテゴリーたる（ 律、判例、学説等と並べて論じられるところの）
法学志林
　
第一一三巻
　
第四号

九六
慣習法とは直接重ならないことには注意する必要がある
）（（
（
。法源論の一カテゴリーとしての慣習法については、後述す
るように、サヴィニーは存外、冷淡である。 『使命』における慣習法の議論は、つまるところ、 「慣習法の理論というよりは、むしろ法成立の諸要因に関する一般理論なのであ
る
）（（
（
」 。換言すれば、ここで行われている議論は、法は民族
の中で、民族とともに歴史的・有機的に展開するという理論以外の何物でもない。
第二節
　『現代ローマ法体系』における議論
　
さて、このような『使命』における議論を踏まえた上で、 『現代ローマ法体系
 第一
巻
）（（
（
』 （以下『体系』という）に
おける法源論を確認し う。 『体系』における法に対するサヴィニーの見方は、 『使命』におけるそれとはやや異なった印象を与える
）（（
（
のだが、この点については、 『 系』の法源論を確認しつつ触れていこう。
　
さて、 『体系』の法源論において最も重要な概念は「実定法」である。 『使命』では実定法という概念はただ前提と
されているだけにすぎず、取り立てて説明がなされていなかったが、 『体系』では正面から取り上げられている しかし、サヴィニーのいう実定法は、通常いわれるものとは大きく異 る。サヴィニー 実定法を 下 ように説明する。　
法は、偶然の影響によって、あるいは人間の意思や思慮、英知次第で全く異なって成立するのだと考える議論が存
在する。しかし、このことは、ある法関係が問題となったり意識 たりするときには その法関係に関する規則はすでに存在しているという明白な事実 反す 。
　「一般的な法のこの性質、すなわち、それを求めることのできる所与の状態においてはどこでも所与のものとし
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てすでに現実的な実在
w
irkliches D
asein
を有しているという性質から見て、それを
実定法
000
positives R
echt
と呼
ぶ。　
さらに、実定法の主体を、すなわち実定法がその中に、またそれのために存在するところの主体をたずねるとき、
我々はそういうものとして民族を見いだす。民族の共通意識の中に、実定法は生きているのであり、それゆえに我々は実定法を
民族法
000
V
olksrecht
と呼ぶこともできる。しかし、このことを決して、民族の個々の構成員の恣意
によって法が作り出されるかのように考えてはならない。 ［……］むしろ すべての個々人において共通に生きて活動している民族精神が実定法を生み出すのであ［る……］ 。　
実定法の成立をこのように考えるにあたって、さしあたりまだ、民族 生活が時とともに進んでいくことを度外
視した。いま、そのこと 法に及ぼす影響をも考察するとき、そのことにとりわけ固定力を認めなければならないであろう。法確信は、民族において生き いることが長ければ長いほど、ますます深く民族の中に根ざすであろう。さらに、法は慣行
Ü
bung
によって発展するであろうし、はじめは単に萌芽において存在していたものが、適用に
よって一定の姿で意識される うになるだろ それ ら、法の変化もまた、この方法で生ずるだ う。というのは、個々の人間 生活にお て 完全 静止の瞬間と うものは見ら ず、ずっと続く有機的発展が見られるが、民族の生活においても、ま この全体的生活を構成する各個の要素においても、事情は同じであるからである。現に、言語において、ずっと続く継続的形成と発展が認められるが、法 おいても同じ仕方でそれが認められ 。また、この継続的形成も 最初 成立と同じ法則に、す わち、偶然や個人的恣意か 独立し 内的な力 必然性から生み出されるという法則に服している」 （
SR
, S. （（ ─（（ ［邦訳：
（（ ─（（
頁］ ） 。
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九八
　
すなわち、法は人間が作為的に作り出すものではない。法は、人間が作為的に作り出す以前に、現実に存在してい
るという意味で、実定法であり、法は民族に由来するものであるので、民族法でもある。実際、 『体系』の中では実定法と民族法は互換的に用いられている。　
ここで、実定法という語で論じられているものは、 『使命』における慣習法にあたるものと考えてよいだろう。で
は、実定法と、法源としての慣習法や立法はどのような関係にあ のか。　
まず、慣習法について確認しよう。サヴィニーは、まず、偶然と恣意 よってなされた何らかの決定が繰り返され
ることによって、すなわち慣習によってのみ が成立す という見解 ついて取り上げ、この見解を以下のように批判す 。
　「ところで、各個の実定法の真の基礎に、すなわちそれの不動の核心に目を向けると、上述の見解では、原因と結果の真の見解がちょうど逆になっている。その基礎は、民族の共通の意識 中に存在し、実在し いる。この存在は、目に見えない。それでは どのような手段によってそれを認識することができるか。我々がそれを認識するのは、それが外部的 行為によって現れることによって、すなわち それが慣行、習俗、慣習
G
ew
ohnheit
にお
いて現れ出ること よってである。続けられた、したがって永続的なやり方 一様性で、我々は、単なる偶然とは逆の、それの共通の根源を、すなわ 民族の信仰
V
olksglauben
を認識する。したがって、慣習は、実定法の徴表
K
ennzeichen
であって、それの成立原因ではない。 ［……］
　
ところで、ここで、個々の場合に現れた民族法の慣行が民族法の認識の手段と見られなければならないと主張し
たが、これは間接的
000
認識と称し得るものであって、民族法が成立し、引き続き生きている仲間関係の一員に自分は
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属さないで、民族法をいわば外から見ている人たちにとって必要なものである。というのは、そういう仲間関係の一員である人たちは、直感に基づく直接的
000
認識をするので、慣行の個々の場合からこのように推論することを要し
ないから 」 （
SR
, S. （（ ─（（ ［邦訳：
（（ ─（（
頁］ ） 。
　
サヴィニーの議論の趣旨は明白であろう。個々の慣行、習俗、慣習（以下ではまとめて慣習という）それ自体は決
して実定法ではない。個々の慣習は、徴表として、その背景に存在する民族の意識を、すなわち実定法の存在を推測させるという意味を持つにすぎないのである。さらにいえば、このような徴表としての慣習も本来は必要がない。民族に属していれば、何が実定法であるかは、本来は、直感により認識することが可能であるからである。　
慣習それ自体は実定法では く、単なるその徴表にすぎな ことから、正し 慣習（実定法に合致した慣習） 間
違った慣習（実定法に合致しない慣習）との区別が生じ得る。サヴィニーは、慣習法が成立するための条件を八つ挙げている。すなわち、 （
（）いくつかの行為が存在するべきである。 （
（）一様の連続した行為が存在するべきである。
（
（）そのような行為が長い期間を通じて反復されるべきである。 （
（）判決が特に慣習法を基礎にしているときは、
判決は慣習法の存在についての重要な証明となる。 （
（）法的必然性を伴ってその行為がなされること（単に気前よ
くその行為がなされた場合には慣習 はなら ） 。 （
（）行為が錯誤に基づいているべきではない。 （
（）行為が
合理的であるべきである。 （
（）個々の行為に公知性は必要ない（
SR
, S. （（（ ─（（（ ［邦訳：
（（（ ─（（（
頁］ ）といった条
件である。ここで 、 （
（）についてもう少し確認しよう。サヴィニーは「理性から導き出されるのではなく、まず
錯誤から、次い 慣習から得ら ものは、ほかの類似の場合にお て効力を有さない」というデ ゲスタ第一巻第三章第三九法文を以下 ように説明す
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　「すなわち、慣習が共通の法確信に由来するのではなく、それどころか（そういう確信を必然的に排除する）錯誤に由来することが証明された場合には、それゆえに慣習法が認められるべきではなく、したがってそこには将来の同種の場合、この規則に従って判断すべき理由は見いだされない」 （
SR
, S. （（（, A
nm
. （
I ） ［邦訳：
（（（
頁脚注
（
I） ］ ） 。
慣習は錯誤に基づき得る。錯誤に基づいた慣習は、法確信による承認を得ていない慣習であり、このような慣習は法ではない。慣習は、民族の法確信を反映している限りで実定法たる慣習法となるのである。　
ところで、先にも触れたよう 、 『体系』において慣習法という名で論じられている問題は、 『使命』における慣習
法論とはまったく同じものというわけではない。 『使命』において慣習法という名前で論じられていたものは、 「法は、まずは習俗と民族の信仰とによって、次に法学によって、生み出される」という法成立に関する理論であった。しかし、 『体系』においては、法成立に関する理論は、むしろ、実定法という言葉の下で取り扱われ おり、 法という言葉によっては、あくまでもどのような場合に個々の慣行が慣習法として成立するのかという問題（法源 ）が取り扱われているにすぎないのである　
次に立法について確認しよう。ここでは、実定法それ自体は目には見えないが、現実に存在している（ からこそ
直感によって把握され ）ことが前提とされており、このような不都合 対応するこ が立 の意義 あるとさ 。
　「仮に実定法が最高の確定性と確実性を有するとしても、やはり、思い違いや悪意から実定法の支配から免れよ
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うと試みられることがあり得るだろう。そのため、実定法に外部的に認識可能な存在を与えることが必要となり得るのであって、そういう存在の力によって、個別的な意見がすべて片付けられ、不法な意思を有効に克服することが容易になる。こうして言語によって形を与えられ、絶対的な力を備えた実定法は、法律
00
と呼ばれ［る……］ 」
（
SR
, S. （（ ─（（ ［邦訳：
（（ ─（0
頁］ ） 。
このような法律の性質からして、法律の内容は既存の民族法ということとなる。すなわち、法律は民族の機関であり、立法者は民族精神の真の代表者と見られなければならない（
SR
, S. （（ ［邦訳：
（0
頁］ ） 。
　
さて、このような法律に対するサヴィニーの態度に、慣習法 対するそれと共通のものを見いだすことは容易であ
ろう。すなわち、慣習にせよ、法律にせよ、こ らが実定法を作るのではな 。実定法はすでに存在し 慣習も法律も実定法を内容としてはじめて法源となり得る 換言すれば、実定法が慣習や法律を作り出すの ある。　
最後に、学問法は 『使命』における学識法に対応するものと考えられる。サヴィニーによれば、生活の諸関係の
複雑化に伴い、 は細目にわたって作り上げられるこ となるのだが このような法を使 こなすためには、法の専門家という特別な職業身分が必要となる。しかし、このような身分はあくまでも民族の一部であり、 「 、この身分の特別な意識の中で 民族法の継続であり、独特 発展であ にすぎ い」 （
SR
, S. （（ ［邦訳：
（（
頁］ ） 。
　
この学問法は、さらに、理論的研究と実践的研究に分けられ 。理論的研究とは、あ ゆ 純学問的研究であり
法源の原典 確定に向けられていようと、 源 説明 向けられてい 源に手を加えて法体系という結果を作ることに向けられていよ と、こうい 体系の内部的完成に向け てい うと問わない。 活動によっては、新しい法が作 るのではなく、既存の より純粋に認識されるにすぎず のようなものはさしあたり
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一〇二
源に属さない。しかし、深遠な研究をしていると定評ある法学者の間である一定の期間、意見の一致が見られる場合には、このような意見には権威が認められる。法律職公務員がこのような権威に無条件に従うことは、当然であるだけでなく 望ましいことである。このようにして、相対的な意味で理論的研究が法源 数えられることはあり得る（SR
, S. （（ ─（0 ［邦訳：
（（ ─（00
頁］ ） 。これに対して、実務的研究とは、法源の内容それだけに限定されないで、同時
に、法源が介入するべき生き生きとした法状態に対する法源の内容の関係に目を注ぐあらゆ 研究であ 。 のような研究は、専門家の裁判所、特に同業団と て形成される裁判所においてはどのような裁判も学問的性格を担 ゆえに、慣習法の機関であり、同時に学問法の一部であると （
SR
, S. （0 ─（（ ［邦訳：
（0（
頁］ ） 。
　
さて、ここまで確認してきたサヴィニーの法源論を踏まえるならば、サヴィニーを経験主義的に把握しようとする
Ｈ・Ｈ・ヤーコブ
ス
）（（
（
が示す認識（民族の機関である立法や学問と異なり、慣習は民族の確信を直接的に体現してい
る
）（（
（
）は、やや誤解を招くもののように思われる。確かに、すでに見たように「法は慣行によって発展するであろう」
と『体系』におけるサヴィニーが述べていたことを踏まえれば、 『使命』と同様に 『体系』においてもサヴィニーが立法ではなく、まずは慣習が法成立の基本的あり方であると捉えてい ことについては疑いはな 。しかし、法成立の基本的あり方が慣習であ ことと、慣習そのも が民族 法確信を直接的に体現してい こと 別の問題である
）（（
（
。
すでに確認したように 慣習が法確信を適切に表現していないことも当然に り得る。 （実定） が、まずは慣習よって具体化されるにせよ すべての慣習が民族 確信を反映してい わけではない また、すでに確認したよう 、徴表とし の慣習は、実定法を認識するためには本来は必要なく 属していれば、何が実定法 あ か 、直感により直接的に認識することが可能であ （ ＝ の徴表論の知名度に比 て のことはこ までそれほどは強調され こなかったのではないかと思われる ）ことから も 慣習 法確信 の間 ヤーコブスが考
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えているほどの必然的連関が存在するとまで考えることはできないのではないだろうか。むしろ、サヴィニーは慣習の背景に実定法という観念的な存在が実在しており、この実定法という基準に合致しているかどうかにより、経験的に把握し得る慣習の正誤が判断されると考えているという意味で、反経験主義 あり、観念論的である。本稿の理解では、サヴィニーにおける反経験主義的・観念論的な法理解が最も明確に顕れているのは以下の文章
　「民族法の中には二つの要素がある。すなわち、各民族に特別に属している個別的要素と、人間の本性の共通性に基づく一般的要素である。両方の要素が法史学および法哲学において学問的に承認と満足を得る。ところで、昔から法の性質の究明に従事してきた人たちの中には、法の理念をな か独立して存在するものとして取り扱い、現存する現実 状態 中での理念の姿や、こ 状態への理念の考え方の影響に無頓着であった人が少なくない しかしながら、自分 学問的な仕事に、現実の法状態に対する一定 関係を与えようと努力した人 ち 、その場合しばしば、上述の二つ 要素 うちどちらか一方だけを承認 ことに って法を一面的に取り扱うことになってしまった。す わち 一方 人たちは、法の内容を偶然的などうでもよいも と理解し、事実そのものを認めるこで満足し ことによって、そうなってしまった。もう一方の人たちは、本当はすべ 民族がそれぞれ 実定法の代わりにただちに採用する がよいような、すべての実定法を超越する標準法をたてることに って、そうな てしまった。前者の一面性は、法におけるすべ のより高い使命を見誤るのに対し、後者 一面性は 法からおよそすべての生命を奪う。 般的 課題を認めて、それをそれぞれ 仕 で解決 のが個々 民族の歴史的課題であると考えるならば、どちらの間違った道も避 られるだろう」 （
SR
, S. （（ ─（（ ［邦訳：
（（ ─（0
頁］ ） 。
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一〇四
　
ここまでの議論をまとめよう。 『使命』のサヴィニーは、単に反理性法論の立場をとっているだけではなく、法律
実証主義にも反対し、 「慣習法」による法形成こそが本来の姿であることを説いた。これに対し、 『体系』におけるサヴィニーの議論には、若干の力点の相違が存在するように思われる。 『体系』におけるサヴィニーの議論は、 （理性法論に反対した は当然として）法律実証主義批判にとどまるものではない。 『体系』においてサヴィニーは、同時に「慣習が法を作る」という発想にも反対した、あるいはこのような反対が『体系』のサヴィニーにおいて明確に現れることとなった。 『体系』におけるサヴィニー 法思想にとってもっとも重要なのは、それ自体とし は経験的に知覚可能ではないが、現 に存在し、直感によって把握される実定法（民族法）以外の何物でもない。経験によって知覚可能な法律にせよ慣習にせよ、これら自体が実定法を作り出すこ はあり得ない。立法も慣習 、さらには学問も、目には見え い実定法に形を与えるものであるという以上の意義は持ち得ない
）（（
（
。したがって、サヴィニーの議論を単
に反法律実証主義とのみ位置づけることは（反法典編纂というトーンで書かれた『使命』において反法律実証主義的傾向が顕著であることは否 し いが）不十分であり、サヴィニーはあらゆ 経験主義的な 理解（経験的に知覚可能な対象 法を限定する立場） 反対し のである。そのため、サヴィニ が反対した ころの経験主義的な 理解を、 「法律実証主義」と呼ぶことは、間違ってはいないが不十分である。
第三章
　
実証主義国法学と法の実定性
第一節
　
ゲルバー私法学における民族と法
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ゲルバーにおける法の概念を論じる際、重要であるのは、ゲルバーが、その学問的キャリアの比較的初期の私法学
期に執筆した論文や教科書を参照することである。一般にゲルバーの主著は『公権論
）（（
（
』や『ドイツ国法綱要』といっ
た国法学における著作と目されているが、 れらの著作よりも、私法学期に執筆された著作においてこそ、ゲルバーの法に対する理解が明白に現れているからである。したがって、以下では、まずは私法学期ゲルバーの著作をいくつか参照すること より、ゲルバーがサヴィニーら歴史法学 立場に対してどのような態度を取っていたかを明らかとすることとしよう。　
まずは、ゲルバーがきわめて意識的 サヴィニーの民族精神論を明確に継承していること
）（（
（
を確認しよう。ここでは
「ドイツ法およびドイツ法学一般について」の一節を取り上げたい。
　「法という領域もまた当然ながら前世紀［一八世紀］中葉以来、精神的生活のすべての領域に対して現れた精力的な活動によって把握された。法学もまた啓蒙の時代あるいは──そのようにいってよいのであれば──自然哲学の時代を有したのである。歴史的に生成した法において恣意的な規則以外 なにものも見いださないことによって、みずからをこのようなお荷物から可能なかぎり根本的に解放し、自然法およびその創造物の主観的考察の中に安寧を見いだしたのである。健全な人間理性に基礎付けられたとされる新し 構造だけが一般的な混乱から助け起 すことができるとされた。人間は法を自由で主観的な決断にし がっ 作り出すことができるということ、人間は人間が正しいと思うこと 恣意的 時代に対して命じること できる うことが考えられていたのである。したがって、この時代はすべての実定的なも
alles P
oditives ──人々はそれを理性法のみすぼらしい対立物としてイメ
ージした──を並外れて過小評価することを特徴と た。このような努力の結果がいかに無価値なも であったか
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一〇六
いかに完全な浅薄化が法律学にこの時代から最終的に生じたかは周知のとおりである。　
しかしながら、法律学は我々の学問の発展において否定し得ない価値を有することとなった。このような［啓蒙
の時代における］誤りは必要なものだった であり、このことにより大転換が用意された。この大転換により法律学にはその唯一正しい原理、すなわち歴史的基礎が措定されたのである。このような歴史的基礎により、法律学は民族精神論に関する学の一部であると把握されたのである。法の歴史的な見方は、我々に迫る諸法命題の集まりM
asse
において、個別的・孤立的恣意の産物の集合
Sum
m
e
を見るのではなく、民族精神による法的営為の産物
を見たり、この法的営為が変転する倫 的性質や経済的影響、そしてそのほかの決定的な状況といった［法を］条件付ける要素からいかにして生み出されるかを見たり、 ［……］数千年における民族理性を見る。法 把握は、単に法律の解明に関わるのではなく、法命題 深遠にある民族精神において存在する諸過程の窮極的 外的産物として把握す ことを教えるという課題を有す
）（（
（
」 。
啓蒙の時代において実定的なものが理性法のみすぼらしい対立物として把握されていたというゲルバーの主張については簡単に検討する必要があるだろう。ここでもシュレーダーの議論を確認しよう。シュレーダーは、実定法の概念史を以下のように説明する。 法の「実定化」は一六世紀後半においてジャン・ボダンによって行われた。さらに、実定法
positives R
echt
あるいは実定法律
positives G
esetz
とは、立法者の意思であるという見方がトマス・ホッブ
ズによって決定的なも とされ、このような議論は、ザミュエル・プ フェンドルフのような自然法論者にとって継承されることになる。プーフェンドルフにとって、実定法は、たしかに理性的であったり、目的適合的であ たりすることもあ が、それは「立法者の裸の恣意」からも生じ得るのである
）（（
（
。すなわち、この時代において実定法とは、
一九世紀ドイツ国法学における実定性の概念について（西村）

一〇七
法律実証主義的に捉えられていたのである。もちろん、このように述べることは、この時代が法律実証主義の時代であったことを意味するわけではな 。この時代はゲルバーが述べるようにまさに啓蒙の、あるいは自然法の時代であったのだから。そうではなく、あくまでも の自然法論におけ 実定法のとらえ方が 法律実証主義的なものであ ことを指摘するにとどまる。　
先のゲルバーの主張は、このような自然法論における実定法観を踏まえて理解する必要があろう。ここまで確認し
てきたサヴィニー 議論も踏まえて、多少本稿なりに敷衍して理解するならば、ゲルバーは、自然法論者が、自然法を理性的であると賞賛しているのに対し 実定法を単 る制定法と同一視し、恣意的なものである お しめていことに対して憤慨している であ ゲルバー とって自然法論者が捉える実定 は 真 意味 実定的という言葉に値するものではない。すでに確認したように、サヴィニー 「実定法」 いう言葉を民族精神と結びつけ によりはじめて理解することが可能で ると説いた。確か 、ゲルバーはサヴィニーとまったく同様 言葉遣いをしているというわけではないが
）（（
（
、この箇所においては自然法論の議論に対し、民族精神論や法の歴史性に関する議論を援
用するこ により、実定的なものの意義を復権させようとするわけである。すなわち、ゲルバーにとって（実定）法学とは民族精神 関する学（ 一つ）である。　
続いて、ゲルバーが『ドイツ私法体系』の「法の成立」と題された章において法源の諸カテゴリーをどのように捉
えたかを確認しよう
）（（
（
。その際、確認しておくべきことは、ゲルバーは、自らの議論の前提としてパンデクテン体系に
大きく依拠することを明言してお そのため、法律につ ては特別に言及 必要はない、と前置きをしていることである（
SP
, S. （0 ） 。ここで述べられているパンデクテン体系として典型的に考えられているのは、おそらくは、
当該の章で頻繁に言及されてい プフタやサヴィニーの議論 はな かと考え れる このよう 理由から、ゲルバ
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一〇八
ーが法律をどのように捉えていたかは必ずしも明らかではない。しかし、ゲルバーが、法律を民族精神と関係づけない理性法論に対してきわめて批判的な態度を取っていたこと すでに確認 ているため、この点について詳細に論じる必要はないだろう。　
さて、ゲルバーが『ドイツ私法体系』において明示的に論じているのは、慣習法、貴族の自治、学問の三種である。
このうち、貴族の自治については、ゲルバー自身が深く関心を持っていたテーマであるのだが
）（（
（
、法源としての性質を
否定しており（
SP
, S. （（ff
. ） 、本稿にとって直接は関係ないので、残り二者についてのみ確認する。
　
まずは、慣習法である。　「慣習法の有する拘束力が国民的統一としての民族の法確信において根拠づけられている──全ドイツ民族の法確信であろうと、ただその一部の法確信であろうと──ということは、ドイツ法の実務および歴史によって 以下の別の命題とまさに同様に確認 れている。すなわち、このような慣習法には成文 とまったく同様の効力が認められるという命題である。 ［慣習は］慣習 に関 る認識の源にすぎ い いうローマ 基本命題は、一般的にドイツ法につ ても同様に認められる［……］ 」 （
SP
, S. （0 ─（（ ） 。
このような議論が、本稿がここまで確認してきた『体系』におけるサヴィニーの議論を継承するものであることは明らかであろ
）（（
（
。サヴィニーにとってと同様、ゲルバーにとっても、慣習それ自体は法を形成しない。慣習法を形成す
るのは民族精神であり、慣習は慣習法を認識するための手段にすぎないのである。　
次いで、学問法について確認しよう。ゲルバーは学問法を二つに分けている。一つ目の学問法は、 「妨げられた法
一九世紀ドイツ国法学における実定性の概念について（西村）

一〇九
形成を補い、固有法の個々の破片を集め、このような破片の歴史からその内的性質を探求し、獲得された原理から補充的な根本命題を流れさせる」 （
SP
, S. （（ ─（（ ）ものである。二つ目の学問法は、 「法律家はただ慣習法の形成のため
の機関にすぎず、法律家は民族における精通者
K
undigen
として慣習法を語る」 （
SP
, S. （（ ）ものであり、具体例と
して、判例
P
raxis
や裁判慣例が挙げられている（
SP
, S. （（, A
nm
. （ ） 。ゲルバーのこの学問法の区別が、サヴィニ
ーにおける理論 研究と実務的研究と 区別に影響 受けていることは、ゲルバー自身がサヴィニーの『体系』の該当箇所 言及していることからしても疑いはないだろう。　
さて、以上の簡単な検討からわかるのは、ゲルバーの法源論が、実定法をあらゆる法源の前提としたサヴィニーの
議論を下敷きとしたも であ である。すなわち、ゲルバーもまた サヴィニーと同様に、法を経験的に把握可能な事実に還元しておらず まずは民族の確信として把握してい のである
）（（
（
。
第二節
　
ゲルバー国法学における民族と法
　
続いて、ゲルバー国法学において民族精神論がどのような影響を果たしていたかを確認しよう。本稿の理解すると
ころ、この論点が最も鋭く現れているのは、ドイツ国法の統一性 いう問題である。ドイツ帝国成立以前に活動したゲルバーの国法学にとっては、当然のよう 「一つのドイツ国法」につ 論じ ことが許され わけではなかった。実際、一八五二年に公刊された『公権論』において統一的なドイツ国法の存在について は否定的な見解を述べる。
　「私がドイツ私法に対して要求している学問的統一は、決してドイツ国法には帰され得ない。すなわち、ドイツ
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一一〇
私法の学問的統一性は、共通のドイツの民族精神の直接的作用に基づいているからであり、このような作用は、ドイツ民族における各諸国家の特殊性によっては削除されないものである。そして、国法もまたしばしばこのような共通の民族の力の影響の下にあるということは否定されないにしても、しかし国法における法の発生は、地域的な制約や状態の外的な作用にあまりにも強く結びつけられており、また、地域的なものと共通のもの あいだ 具体的な対立 、特定の諸領邦における意識的な完 性に対して本質的に従属しているので、かの観察［ドイツ国法統一性］はまったく正当化されない である。また、イギリスやフランスの国民においては 現実に存在する政治的理念の大部分が、偶然 産物といわれることなしに、国民的な財として見られるの 対 、ドイツ いてはこのようなことはあり得ないことも見逃すことは き い
）（（
（
」 。
　
このような議論に対し、一八六五年に初版が公刊さ た『ドイツ国法綱要』におい は、異 った見解が示され
いる。すなわち、ゲルバーによれば、国法とは、現実に存在する国家の意思力を前提とする以上、本来は、特定の国家（領邦国家）の法であるほかはない。しかし、ゲルバーは以下のように述べることにより、 「一つのドイツ国法」の存在を正当化 る。
　「ドイツの諸国家は、同種の政治的出来事の影響下にあるドイツ国民のかつての帝国的統一から展開してきており、その統一の創設に際しては、常に意識されたドイツ民族の精神がありあり 関与してきたし 今なお いるので、個々 ドイツ憲法の根本原理は決して偶然に合致しているわけではない。 のような歴史的 精神 連関において、ドイツ 諸国家の多数が古い状態の取り壊し より今世紀において有機的民族国家という意味におけるま
一九世紀ドイツ国法学における実定性の概念について（西村）

一一一
ったく新たな形成が実行されたにもかかわらず、個々の諸国法においていまなお表明されているドイツにおける国家という存在の個別性 有する元素的な特徴が存在するのである」 （
G
S, S. （ ─（0 ） 。
このような変化がいかなる理由に基づいているかという点についてここでは取り扱わない
）（（
（
。本稿が確認したいのは、
両著作 結論における相違にかかわらず、ドイツ国法（ドイツ私法も同様だが）の統一性が民族精神に由来するものであるという認識 は相違は存在しないという点であ 。 『公権論』においては共通 ドイツの が、各領邦国家に対して直接的に作用して るとは認め れな ゆえに、一つのドイツ国法については語り得 かったの 対し、『ドイツ国法綱要』については共通のドイツの民族精神が、各領邦国家に対して直接的に作用していることが認められるゆえに一つのドイツ国法 ついて語り得たのであった。　
しかし、ゲルバーの議論をそのまま受け取ることは困難であろう。一八六五年当時のドイツには（君主制や共和制
など）様々な政体を有した諸領邦 家が存在 た。それにもかかわらず、 『ドイツ国法綱要』全体を じてゲルバーは君主制を前提としたドイツ国法について論じたわけであるが、このことはどのような根拠から許されるのか。
　「立憲君主制の形を取った有機的国家が、現存するドイツ民族の一般的な法確信であると見られねばならないことは疑い得ない。したがって まずこのような法確信に方向付けられる ではなく、国勢学
Statistik
に方向付け
られた、例外的にかつての段階にあり続けているわずかな諸国 が有する国法の記述は、三つの都市共和国の国法と同様に度外視され得る
）（（
（
」 （
G
S, S. （0, A
nm
. （ ） 。
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ゲルバーにとって、法学が、法を民族精神と関係づけ、民族精神の発現として説明する営為であったことは本章第
一節で確認した。 『ドイツ国法綱要』のゲルバーにとって、民族の法確信の内容は、立憲君主制であり、 「例外的にかつての段階にあり続けているわずかな諸国家が有する国法」は民族の法確信とは無関係であり、ドイツ国法学の対象とはならない。すなわち、非立憲君主主義国家の国法に関する記述は、民族精神 単なる 勢 にとどまり、法学的な議論とはいえない。　「ゲルバーは実定法を取り扱ったのではなく、学問的体系を構成したのであった。この体系は、ドイツの立憲君主制が有する共通性か 抽出するように加工され、解釈されたものであ 」とシェーンベルガーが述べていたことは本稿第一章第一節で確認したが、ここまでの議論を踏まえれば、シェーンベルガーの議論は、不 確 までは わないが、重要な論点に触れてい いことが明らかとなるだろう。す わち、ゲルバーがドイツ国法を導き出すために、いくつかのドイツ諸国家の排除をも行ってい の あることが見逃されている
）（（
（
。このような排除を正当化して
いるのが、 「立憲君主制の形を取った有機 国家が、現存するドイツ民族の一般的な法確信である」という認識である。ゲルバーの私法理論において、個々の 源 は区別された、個々の法源の背景に存在 民族 法確信が存在することはすでに確認したが、このこ はドイツ国法においても変わり ドイツ 憲 は、こ ような現在における法確信の具体的現れにすぎな 。ドイツ 諸憲法の背景に存在し、 の諸憲法を成り立たしめているこのような民族の法確信 存在が認識されてはじめ 一 の「ドイツ国法」につ て語ることが可能と るのである。このような議論に対して、 「ドイツには立憲君主制国家だけが存在 わけではな 」と反論することは、国勢学に基づく事実を前提とした議論 あるにすぎず ドイツ民族の民族精神を適切に表 し ないので、ゲルバ にとっては法学的に無意味であ こととなる。
一九世紀ドイツ国法学における実定性の概念について（西村）

一一三
　
法を民族精神と結びつけない叙述に対するゲルバーの批判は、ほかの箇所にも見いだされる。 （私法学における）
ゲルバーは、ある種の法の見方を（法）骨董学として批判しているのだが、その批判の趣旨は、国法学における国勢学批判と同様のものとして理解することができる。すなわち、 （法）骨董学は 法を民族精神と結びつけて理解しない点に問題がある。こ 点を示すために、二つの例を挙げよう。まずは、 「ドイツ法およびドイツ法学一般について」の一節である。
　「このような学問［従来のドイツ私法学］に欠けているのは、簡単に述べるならば
発展という理念
0000000
である。法と
は民族における個々の恣意的な事実ではなく、民族の生命の核心と結び付いた現象であるという、それどころか民族の生命それ自体であるという思想なしに 、そして習俗や言語、文化や宗教における民族の生命を展開させる文化的契機が有する一般的な傾向によって も把握されるのだという思想なしには、数百年にもわたって積み上げられた法素材は、豊かな土壌において成長した頂 風の中でそよがせる力強い木々として現れるの はなく やせこけた木の葉の無価値な塊として現れざるを得ない。 ［こ ような学問においては］法史学
000
R
echtsgeschichite
はな
く、法骨董学
0000
R
echtsantiquitäten ）（（
（
があるにすぎない。 ［後者においては］法素材の漸進的成長や法素材の発展に内
在する理念に関する描写 なく、ただ等しい正当性を有して相互に定立された、きわめて古いあるいはきわめて新しい記録の覚書
N
otizen
の雑多な集合があるにすぎない。 ［ここには、 ］歴史的観点を伴った像ではなく、時には
生き生きとした そして時には生気を失っ 諸要素──それは観察者の目 は等 く矛盾したものである──の混乱した提示があるにすぎない。したがって、いかなる判断、いかなる自由、いか る支配も存在せず 死 た文字面の下での卑屈な服従［があるに ぎない である
）（（
（
］ 」 。
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続いて、ゲルバーがサヴィニーに送った手紙の一節を確認しよう。
　「あなたの民事法学の卓越性が新しい道を示す以前は、ドイツ法もローマ法も同様の状態にありました。ローマ法は一つの土台でした。ローマ法は生き生きとしたものとならねばならず、現在の法意識に結び付かねばならなかったのです。しかし、アイヒホルン以来、ドイツ法の加工者は、ローマ法の領域においてはすでに達成されていた学問的進歩を利用することを蔑んできました。人々はいわゆるドイツ私法の遺物を叙述し、この遺物を骨董学的収集の対象として位置付けま た。しかし、人々 ゲルマン的素材を、いまなお将来へと迫って る生き生きとしたものとして把握 ようと努力することはなかったのです。私 こ ような欠陥から離れようと努力しようと感じ、このような努力における際、あなたの卓越 た著作の影響によって本質的な貢献が されたと感じま た
）（（
（
」 。
これらの引用におけるゲルバーの議論の趣旨はもはや明確であろう。ゲルバーにとって法は生き生きと存在する民族の法確信の現れとして理解されなければならない。したがって、法学におけるあらゆる叙述は、現代における民族の意識と結びつけら てはじめて有意味なものとなる。過去に存在した、あるいは現在存在する法素材は、現代における民族の法確信と結びつけられてはじめて法学に って意味を持つ。ゲルバーの考え 歴史的観点と 今日 いてもなお民族 を表現している法素材がいか して漸進的成長を遂げてきたか、あ いはこのような法素材の発展に内在する理念はなにかという点に着目することにある。裏を返せば 法を現代における民族の法確信 結びつけない研究は法学にとって意味 持たない
）（（
（
。
一九世紀ドイツ国法学における実定性の概念について（西村）
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これらの引用文やここまで確認してきたことから、ゲルバーの思想を以下のようにまとめることができるだろう。
法は民族精神（民族の確信）の外的反映である。法が、単なる雑多な法素材の集合なのではなく、体系性を有するのも、このような民族精神 反映であるためである。すなわち、法は、民族精神に内在する理念を伴いつつ過去から現在へと発展していく。もちろん、このことは法が常に一直線に発展す ことを意味するわけではなく、ドイツ国家における古身分制的国制から立憲君主政体へ 移行のよう 、大きな断絶が存在することもあり得 。したがって、法学は、このような断絶の存在の有無も踏まえて、法をより深く理解するために、民族精神が、現 において存在する法の発展に対してどのように働いているかに目を向けなければならない。これがゲルバーの考える法の歴史的理解である。このような法の歴史的理解と法骨董学や国勢学は明確に区別され ければならない。 （法）骨董学や国勢学は、法を民族精神と結びつけることがない。 （法）骨董学や国勢学は、 に関す 何らかの（歴史的）事実を述べていにすぎず、このような事実が、過去から現在へと民族精神の発展として現れる歴史的脈絡 なかでどのように位置づけられているかを考察することもないし、法が一つ 体系である とを認識することもない、と。　
さて、ゲルバーに関する議論を終えるにあたり、最後に、ゲルバーが法の実定性と国勢学の実定性を対比している
箇所を確認しよう。
　「我々の公法学が考える実定性とは、しばしば、法律家の実定性であるよりもむしろ、国勢学者
Statistiker
の
実定性であるという私がすでにかつて述べたことを私は繰り返す。歴史的な序論によって伴われた法律に関する報告
G
esetztesm
ittheilung
はいまだ決して法学的な作業ではないことをさらに私は改めて強調する」 （
G
S, S. （（（ ） 。
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ゲルバーの説明は必ずしも明確とはいえないが、 「歴史的な序論によって伴われた法律に関する報告」が、それ自体としては国勢学の対象にとどまるものであることは ここまでの議 から明らかであろう。すでに確認したように、国勢学や骨董学は、法を民族精神と関係づけて論じない点に問題がある。ゲルバーは、このような国勢学の実定性と、「法律家の実定性」という言葉を対比しているのだが、ここまでの議論を踏まえて、多少筆者の推測を交えて述べれば、サヴィニーが実定法という言葉を民族精神と関係づけて用 ていたように、ゲルバーもまた実定性という言葉を民族精神と関係づけて理解して ると理解するべきであろう。先行研究 おいて、ゲルバーにおける法 体系的構築が「法の実定性」の基準であると述べられるこ があ
）（（
（
。このことは確かに間違ってはいないが、十分に精確とはい
いがたい。ゲルバーにとって法の実定性とは、このような法の体系的構築を可能とする民族精神との関係づけである
結び
　
最後に、本稿冒頭で立てた問題に対して解答を与えたい。ゲルバーは、法学の領域からあらゆる政治的、倫理的、
道徳的さらには歴史的な考慮が排斥されるならば、ただ法的なも が残る は考えていなかった。彼の法のとらえ方はむしろまったく正反対のものである。彼においては に対する真正な は、民族精神と結びつけられて そ可能となる。法は民族精神の外 反映 り、そのようなものとして理解され ければならない。また、法学以外の学問的知見、たとえば歴史学によって得られた知見は 民族精神 結びつけられてはじめて法学に って有意味 なる。歴史学が法学から排除されるべきであるとするならば、それはそのような歴史学が民族精神 無関係に論じられるからである
）（（
（
。民族精神と結びつけられないならば、歴史学は、法学にとって単なる骨董学にとどまる。現在の民族
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
一一七
精神と結びつかないような歴史学は法学から排除されるのであるが、逆に、民族精神を理解するためには法の歴史的考察はゲルバーにとっても不可欠である。　
法を、経験的に認識可能な単なる事実ではなく、現実に存在する民族精神の反映と捉えること、これこそが、ゲル
バーやその先駆者であるサヴィニーにおける法の「実定性」の内容である。 （サヴィニーや）ゲルバーが法実証主義であると述べることは、このよう 意味での法の「実定性」に固執した論者として捉えることによってはじめて許されるだろう。
※本稿執筆にあたっての技術的諸点をここで述べておく。引用した文献に邦訳が存在する場合、邦訳を参考させていただいたが、西村が
一部改めた箇所も存在する。また、文献を引用する際、西村による省略は［……］で示した。引用文内における西村による捕捉は角括弧（「［］」）で示した。引用を行う際、原文における強調は傍点で示した。
（
（）　
筆者の前稿（西村清貴「一九世紀ドイツ国法学における公権の概念について」 （大野達司編『社会と主権』 、法政大学出版局、二〇
一四年、所収）でも、ゲルバーやラーバントを実証主義と呼ぶことは不適切 あると論じた。しか 、そこでは実証主義という用語そのものを検討の素材とするというよりも、従来のゲルバー、ラーバント研究 おいて強調されてきた彼らの傾向を実証主義と呼んだ上で、このような傾向が実際のゲルバー、ラーバントに存在することを疑問視するという構成を取った。本稿は、実証主義や実定法という用語そのものに即して論述を行いたい。
（
（）　
オリヴィエ・ジュアンジャン、井上武史訳「ヨーロッパの憲法学における実証主義──四つの段階」 （ 『岡山大学法学会雑誌』第六
〇巻第三号、二〇一一年、所収） 、一頁。
（
（）　
前掲三頁。
（
（）　
前掲三─四
（
（）　
たとえば最近の研究として、
R
ainer Schm
idt, D
as Staatsrechtspositivism
us G
erbers und L
abands, in: ders. （
H
rsg. ）, R
echts-
positivism
us: U
rsprung und K
ritik, （
（0（（ ）, S. （（.
（
（）　
C
arl F
riedrich von G
erber, U
eber deutsches R
echt und deutsche R
echtsw
issenschaft überhaupt, I, （
（（（（ ）, II, （
（（（（ ）, III,
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（
（（（（ ）, in: ders., G
esam
m
elte juristische A
bhandlungen, （. A
ufl
age, （
（（（（ ）.
（
（）　
D
ers., System
 des deutschen P
rivatrechts, （
（（（（ ）. なお、本稿は第五版（
（（（（ ）を用いる。以下ＳＰと略す。
（
（）　
G
erber, G
rundzüge eines System
s des deutschen Staatsrechts, （
（（（（ ）. 本稿では一八八〇年に出版された第三版を用いる。な
お、第三版ではタイトルが変更されており、
G
rundzüge des deutschen Staatsrechts
となっている。以下ＧＳと略す。
（
（）　
紙幅の関係もあり、本稿はさしあたり、ゲルバーの議論のみを取り扱い、ラーバントについては付随的に取り扱うにとどめる。し
かし、ラーバントにおける法の概念もまた、ゲルバーのそれと同様に、歴史法学との連関を踏まえてはじめて理解される得るものであると考えている。さしあたり、西村（前掲注
（） 、三八─三九頁。
（
（0）　
R
udolf von Jhering, Im
 juristischen B
egriff
shim
m
el. E
in P
hantasiebild, in: ders., Scherz und E
rnst in der Jurisprudenz,
（
（（（（ ）, S. （（（ ─（（（. ［邦訳：ルドルフ・フォン・イェーリング、大塚滋／高須則行訳「法学者の概念天国にて─白昼夢（上・中・下） 」
（ 『東海法学』第一五号、第一六号、第一七号所収） 、第一五号一七一─一七七頁］ 。
（
（（）　
竹下賢『実証主義の功罪』 （ナカニシヤ出版、一九九五年） 、二〇七頁。
（
（（）　
F
ranz W
ieacker, P
rivatrechtsgeschichte der N
euzeit unter besonderer B
erücksichtigung der deutschen E
ntw
icklung, （. A
u-
fl
age, （
（（（（ ）, S. （（0 ─（（（. ［邦訳（ただし第一版による） ：フランツ・ヴィアッカー、鈴木禄弥訳『近世私法史』 （創文社、一九六一
年） 、五一五─五一九頁］ 。
（
（（）　
E
banda, S. （（（f. ［邦訳：
（（（
頁］ 。
（
（（）　
E
benda, S. （（（. ［邦訳：
（（0 ─（（（
頁］ 。
（
（（）　
法律実証主義の原語は
G
esetzespositivism
us
だが、ここでは法形式としての法律よりも、国家によって制定される法に焦点が当
てられていることを考えれば、制定法実証主義と訳した方が適切かもしれない（実際、たとえば竹下（前掲注
（（）はそのように訳して
いる）が、とりあえず本稿では一般的と思われる訳に従う。
（
（（）　
M
anfred F
riedrich, P
aul L
aband und die Staatsrechtsw
issenschaft seiner Zeit, in: A
rchiv des öff
entlichen R
echts （（（. （,
（
（（（（ ）, S. （0（ ─（0（. 類似した見解を示すものとして中川義朗『ドイツ公権理論の展開と課題──個人の公法的地位論とその権利保護を
中心として──』 （法律文化社、一九九三年） 、七一頁注
（も参照。なお、ヴィアッカー自身（
W
ieacker （
A
nm
. （（ ）, S. （（0 ─（（（ ）は、
W
alter W
ilhelm
, Zur juristischen M
ethodenlehre im
 （（. Jahrhundert, （
（（（（ ）を参照しつつ、ゲルバーもラーバントもともに学問
的実証主義に属すると見ている。
（
（（）　
ゲルバーについては
W
alter P
auly, D
er M
ethodenw
andel im
 deutschen Spätkonstitutionalism
us, （
（（（（ ）, S. （（（. ラーバント
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については
E
benda, S. （（（ ─（（（.
（
（（）　
C
hristoph Schönberger, D
as P
arlam
ent im
 A
nstaltsstaat, （
（（（（ ）, S. （（.
（
（（）　
E
benda, S. （（. シェーンベルガーに依拠する邦語研究として時本義昭『国民主権と法人理論』 （成文堂、二〇一一年） 、四三─四四
頁。同四一頁も参照。
（
（0）　
たとえば赤松秀岳『十九世紀ドイツ私法学の実像』 （成文堂、一九九五年） 、特に第五章や、松尾弘「ゲオルグ・フリードリヒ・プ
フタ」 （勝田有恒／山内進編『近世・近代ヨーロッパの法学者たち』 、ミネルヴァ書房、二〇〇八年、所収） 。
（
（（）　
たとえば近年公刊された
B
enjam
in H
erzog, A
nw
endung und A
uslegung von R
echt in P
ortugal und B
rasilien, （
（0（（ ）におい
ては、学問的実証主義および法律実証主義の両概念について、強い異論があることが言及されている（学問的実証主義についてはE
benda, S. （（, 法律実証主義については
E
benda, S. （0（ ） 。
（
（（）　
W
olfgang P
öggeler, V
om
 N
aturrecht zum
 P
ositivism
us. oder: W
as Sie schon im
m
er zur M
ethodenlehre w
issen w
ollten, 
aber nicht zu fragen w
agten, in: Juristische A
rbeitsblätter （/（（, （
（（（（ ）, S. （（（.
（
（（）　
Jan Schröder, G
ab es im
 deutschen K
aiserreich einen G
esetzespositivism
us?, in: W
olfgang B
aum
ann/H
ans-Jürgen von 
D
ickhuth-H
arrach/W
olfgang M
arotzke （
hrsg. ）, G
esetz, R
echt, R
echtsgeschichte. F
estschrift für G
erhard O
tte zum
 （0. G
eburt-
stag, （
（00（ ）, S. （（（ ─（（（.
（
（（）　
E
benda, S. （（（ ─（（0.
（
（（）　
E
benda, S. （（（.
（
（（）　
E
benda, S. （（（.
（
（（）　
Joachim
 R
ückert, Idealism
us, Jurisprudenz und P
olitik bei F
riedrich C
arl von Savigny, （
（（（（ ）, S. （（（ ─（（（. ただし、近年に
おいてはリュッケルト自身がヘーゲルやシェリング哲学とサヴィニーとの影響関係について否定的に理解していることが指摘されている（守矢健一「リュ ァ のサヴィニー研究について」 （ 『法制史研究』第六四巻、二〇一四年、所収） 、二二八頁および二三六頁注
（（） 。
（
（（）　
Jan Schröder, R
echt als W
issenschaft. G
eschichte der juristischen M
ethodenlehre in der N
euzeit （
（（00 ─（（（（ ）, （
（0（（ ）, S. 
（（（ ─（（（.
（
（（）　
E
benda, S. （（（.
（
（0）　
E
benda, S. （（（. リュッケルトも、サヴィニーの孫の世代に属する学者（たとえばラーバントがそこに含まれる）において形而上
学的要素が抜き取られた上で、サヴィニーの歴史的・体系的方法が継承された する（ヨアヒム・リュッケルト、耳野健二／西川珠代
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訳「サヴィニーの法学の構想とその影響史」 （ 『
H
istoria Juris 比較法史研究』第一号、未來社、一九九二年、所収） 、二四六頁） 。
（
（（）　
加藤の説明するところ、法実証主義とは、 「認識の対象を専ら実証的経験的所与に限定し、経験を超えた形而上学的なもの（事物
の隠れた本質、究極の原因や理念等）によって経験世界を基礎づけたり方向付けたりしようとする一切の試みを否定する反形而上学的・実証主義的思考態度が、 思想・法学の分野に現れたもの」であり、以下のような特徴を有 。第一の特徴は、自然法を否定し、法学の考察対象たる法としてはただ実定法だけを認める実定法一元論 る。第二 特徴は、法の領域は道徳の領域から明確に区別され、 の効力は法に対する道徳的評価に依存しないというものである。第三の特徴は、法について一切の超越論的基礎付けの試みを排除し、法的実践を方向付けるものとしての法理念の探求に対して否定的態度を取るというものである。加藤は、法実証主義が以上の基本的特徴を共有することを前提として、さらに、第一次的には実定法秩序そ ものの性質・構造・機能等の論理的分析を中心においた法の一般理論として 性格を持つ法実証主義と、第一次的には法の解釈適用の分野に属しめられる 実証主義を（両者の連関が意識されつつも）区別している。前者の典型はハンス・ケルゼンやジョン・オースティンであり、後者の典型は概念法学である（加藤新平『法哲学概論』 （有斐閣、一九七六年） 、二四七─二五八頁） 。
（
（（）　
このような視座に基づいた実証主義国法学研究がこれまで存在しなかった いうわけではない。たとえば、
B
ernd Schlüter, R
e-
ichsw
issenschaft, （
（00（ ）, S. （（（ f., （（（ ff
. は、ラーバントが歴史法学およびヘーゲルに代表されるドイツ観念論から影響を受けてい
ることを指摘している。また、
C
arsten K
rem
er, D
ie W
illensm
acht des Staates, （
（00（ ）, S. （（（ff
. は、客観的観念論者としてのサヴ
ィニー像を踏まえた上で、サヴィニーの法理論をゲルバーが継承したことを指摘している。本稿は、 「実定性」や「実定 」と う概念に着目しつつ、彼らの議論をより深く掘り下げたい。
（
（（）　
たとえば西村稔「ドイツ第二帝政期の公法学」 （上山安敏編『近代ヨーロッパ社会史』 、ミネルヴァ書房、一九八七年、所収） 、二
七六─二八〇頁は、コントとドイツ 法実証主義 間に、 「形而上学的基礎付け 放棄と専門科学 無条件の承認」が共通に見いだされることを指摘している。このような認識は、まさしく法の脱形而上学化を鋭くもくろんだハンス・ケルゼンが 自身を「カール・フリードリヒ・フォン・ゲルバー パウル・ラーバント ゲオルグ・イエリネックを最 主要な代表者 名付け べき国家論的認識の一派に属することを感じる。右の一派は──曖昧な国家形而上学から絶縁して── 的国家の一 論、すなわちまた、厳密に法学的であって、政治的に着色されない国家学を目的とす 」 （
H
ans K
elsen, A
llgem
eine Staatslehre, （
（（（（ ）, S. V
II ［邦訳：ハンス・ケルゼ
ン、清宮四郎訳『一般国家学』 、岩波書店、一九七一年、
xi ─xii 頁］ ）と述べていることにより補強される。しかし、ゲルバーやラーバ
ントを自身の先駆者と見るケルゼ の自己認識 精確なも とは思われない
（
（（）　
三島淑臣『新版
 法思想史』 （青林書院、一九九三年） 、三二三頁以下。
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（
（（）　
F
riedrich C
arl von Savigny, V
om
 B
eruf unserer Zeit für G
esetzgebung und R
echtsw
issenschaft, （（（（. ［邦訳：サヴィニー、
大串兔代夫訳『法典論争』 （世界文学社、一九四九年） 。本稿は一八二八年に公刊された第二版を用いる。以下、ＶＢと略す。また、現在、以下の邦訳が公刊されつつある。Ｆ・Ｃ・サヴィニ、守矢健一訳『立法と法学とに寄せるわれわれの時代の使命について』 （その一～二） （ 『法学雑誌』第五九巻第二号、第六〇巻第一号 二〇一二─二〇一三年、所収］ 。本文中で示した邦訳の該当頁はすべて大串訳のものである。
（
（（）　
守矢健一「 『使命』における、サヴィニの慣習法論について」 （ 『法学雑誌』第六〇巻、二〇一四年、所収） 、三九三頁。
（
（（）　
前掲同頁。
（
（（）　「かれ［サヴィニー］のいわゆる慣習法はわれわれの考えている慣習法のように狭いものではなく、学説をもふくむものであ［る
……］ 」 （山田晟「サヴィニーにおける慣習法」 （ 『法学協会雑誌』第六八巻第 号、一九五〇 ） 、四〇頁） 。
（
（（）　
ゲアハルト・ディルヒャー、海老原明夫訳「慣習法の理論」 （海老原明夫編『法の近代とポストモダン』 、東京大学出版会、一九九
三年、所収） 、一二五頁。
（
（0）　
Savigny, System
 des heutigen röm
ischen R
echts, B
and （, （
（（（0 ）. ［邦訳：サヴィニー、小橋一郎訳『現代ローマ法体系
 第一
巻』 （成文堂、一九九三年） ］ 。以下、ＳＲと略す。
（
（（）　
耳野健二『サヴィニーの法思考』 （未來社、一九九八年） 二四三頁注
（（も、 『使命』と『体系』における法源論の相違について指
摘している。
（
（（）　
H
orst H
einrich Jakobs, W
issenschaft und G
esetzgebung im
 bürgerlichen R
echt nach der R
echtsquellenlehre des （（. Jahr-
hunderts, （
（（（（ ）, S. （（ ─（（, （（.
（
（（）　
E
benda, S. （（ ─（（. 赤松（前掲注
（0） 、八五頁も参照。
（
（（）　
サヴィニーの慣習法論研究において、しばしば正反対の主張がなされてきた。一方は、リュッケルト（
R
ückert （
A
nm
. （（ ）, S. 
（0（ ─（0（ ）やディルヒャー（ディルヒャー（前掲注
（（） 、一二六─一二九頁）の立場であり、彼らはサヴィニーの慣習法論が観念論的、
精神主義的であると理解 きた 他方、ヤーコブスや守矢健一（守矢（前掲注
（（） 、四〇六─四〇七頁）はサヴィニーにおける経験
主義的側面を強調する。本稿の筆者は基本的には前者に与するものであるが、しかし、これらの対立のいくらかの部分は、サヴィニーにおける法成立に関す 議論と、法源論を区別することによってある程度は解消できるのではないかと思われる。すでに本文で確認したように、 『体系』において説かれている法源論については、民族の法確信に従った正しい慣習と誤った慣習の区別が存在するとするサヴィニーの議論
R
ückert （
A
nm
. （（ ）, S. （0（
も、サヴィニーにおいて「偶然的な慣習」と「必然的な慣習」が存在することを指摘
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している）を経験主義的に把握することは困難ではないかと思われる。その意味では、リュッケルトらがサヴィニーを観念論的に理解しようとす ことは理解できる。これに対して、ヤーコブスらはもっぱら、法は元来、慣習を通じて発展してきたのだとする『使命』のメインテーマである法の成立に関する議論についてサヴィニーを経験主義者であるとしているように思われる。実際、 『使命』と『体系』の議論をそれほど明確には区別しないヤーコブスはともかく、守矢はあくまでも『使命』に焦点を絞った上で、サヴィニーを経験主義的に理解しようとしているよう 思わ 。 いえ、本文において確認したように、 『使命』 おいても『体系』においても、サヴィニーは法発展において 、民族の確信に伴う内的必然性が存在することを強調しており、このことを経験主義的に理解することは困難であろう。
（
（（）　
耳野（前掲注
（（） 、一九三頁による「 ［サヴィニーにおいては］ 「慣習法」 「立法」 「学問法」のいずれもが、内的で不可視の「フォ
ルクの法」の表出のための機関として位置づけられてい 」とい 評価が適切であると思われる。
（
（（）　
G
erber, Ü
ber öff
entliche R
echte, （
（（（（ ）. 本稿は一九一二年版を用いる。
（
（（）　
K
rem
er （
A
nm
. （（ ）, S. （（（ ─（（（
も参照。
（
（（）　
G
erber （
A
nm
. （ ）, S. （（ ─（（.
（
（（）　
Schröder （
A
nm
. （（ ）, S. （（ ─（0（. 自然法論における実定法という語の用例について一つだけ示しておこう。 「体系的な
学
0
としての
法は、ただア・プリオリな原理に基づく
自然
00
法と、立法者の意思に由来する
実定
00
（制定された）法に区分される」 （
Im
m
anuel K
ant, 
D
ie M
eyaphysik der Sitten. W
erkausgabe V
III. H
rsg. V
on W
ilhelm
 W
eiscschedel, （
（（（（ ）, S. （（（. ［邦訳：樽井正義／池尾恭一訳
『カント全集一一人倫の形而上学』 （岩波書店、二〇〇二年） 、五七頁］ ） 。ところで、市原靖久「カノン法学と実定法概念」 （ 『宗教法』第九号、一九九〇年）によれば、実定法 いう概念は、一二世紀以降、カノン法学の中で彫拓されたものである。その際、実定法という言葉は、自然 と対置されつつ、人為的な定立行為、制定行為に起因する法（すなわち制定法）として理解されてきた。
（
（0）　「ただ実定法──すなわち、法律、民族の法確信、そして学問から現れる実定法──のみが直接的な効力を有する」 （
G
erber, D
as 
w
issenschaftliche P
rincip des gem
einen deutschen P
rivatrechts, （
（（（（ ）, S. （（（. 引用文に続く文章から確認できるように、ここで民
族の確信とは、慣習法のことを指す。
（
（（）　
ゲルバー私法学の法源論については、
K
rem
er （
A
nm
. （（ ）, S. （（（ ─（（（
も参照。
（
（（）　
G
erber, U
eber den B
egriff
 der A
utonom
ie, I, （
（（（（ ）, II, （
（（（（ ）, in: ders., G
esam
m
elte juristische A
bhandlungen, （. A
ufl
age,
（
（（（（ ）.
（
（（）　
ただし、ゲルバーの法源論全体について えることだが、ゲルバーはサヴィニーと同時に（あるいはそれ以上に）プフタに依拠し
一九世紀ドイツ国法学における実定性の概念について（西村）

一二三
ている。
G
eorg F
riedrich P
uchta, L
ehrbuch der P
andekten, （
（（（（ ）, S. （（ff
. を参照。
（
（（）　
なお、国法学におけるゲルバーの法源論（
G
S, S. （（ ─（（ ）については、ただ、法律や慣習法が法源として存在していることが指摘
されるにとどまり、本稿との関係ではそれほど重要ではないため（ただし、私法においてと異なり、法律こそが最重要の法源として捉えられている いう特徴がある） 、取り上げないこととする。
K
rem
er （
A
nm
. （（ ）, S. （（（ ─（（（
も参照。
（
（（）　
G
erber （
A
nm
, （（ ）, S. （（.
（
（（）　
G
S, S. （（, A
nm
. （
においてゲルバーは、 「共通の国民的精神の持続的影響」が、複数の国家の存在によって妨げられる程度は、国
法と比べ私法においてはより少ないことを指摘しつつも、 「 『公権論』において私はこのことをいくらか鋭く強調しすぎた」と述べている。
（
（（）　
この引用文で想定されている「かつての段階にある」国家とは、古身分制的な国制をとっているメクレンブルクであろう（
K
rem
-
er （
A
nm
. （（ ）, S. （（（ ） 。また、三つの都市共和国とは、ハンブルク、リューベック、ブレーメンであろう。
（
（（）　
この点について栗城壽夫「一般憲法学について」 （同『十九世紀ドイツ憲法理論の研究』 、信山社、一九九七年、所収） 、七五─七
六、九三頁はかなり精確に認識してい 。また、
K
rem
er （
A
nm
. （（ ）, S. （（（ ─（（（
は、ゲルバーにとって「 「国勢学」 、あるいは別の表
現を用いれば、ドイツの全領邦国家の現実におけ 憲法状態の詳細な模写 重要ではなく」 、 「領邦法の国勢学的に精確な記述も、領邦法上の諸規定の合致に基づいた普通法上 諸命題も重要ではなく、彼は抽象化を要求したのであった」と説明する。なお、本稿の理解では、こ 点について最も精確に理解しているのはラーバントではないかと思われる。 「 ［普通ドイツ国法学にこだわる］著者［ゲルバー］は形式的・法史学的方向性からも、個別諸国家 憲法典における規定 単に国勢学的に編成することからもひとしく距離を取っている。立憲君主制の形を取った有機的国家──これこそが全ドイツ国民の近代的国家生活の根底にあり、したがって普通法上の意義を有するもの ある。こ 概念が著者の出発点であり、そ から彼は全体系を論理的に展開した である」 （
P
aul L
aband, B
esprechung 
von C
. F
. v. G
erber, G
rundzüge eines System
 des deutschen Staatsrecht, （（（（, in: L
iterarische C
entralblatt für D
eutschland, N
r. 
（, Januar （（, （
（（（（ ）, S. （（. 本書評は匿名著者によるものであるが、今日ではラーバントの手によるものであることが確認されている。
P
auly （
A
nm
. （（ ）, S. （（0, A
nm
. （（（ ） 。逆に、ゲルバーは「必要な概念・原理を法文の観察や法関係の観察から得た」と説明する笹倉
秀夫『法思想史講義
 下』 （東京大学出版会、二〇〇七年） 、二〇五頁には問題がある。
（
（（）　
たとえばゲルバーは別の箇所で、諸命題の相互的連関を顧慮しない、トマジウスの弟子であるゲオルグ・ベイヤーの学問的手法を
「裸の歴史的骨董学」と呼び、批判している（
G
erber （
A
nm
. （0 ）, S. （（ ） 。
（
（0）　
G
erber （
A
nm
. （ ）, S. （.
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（
（（）　
この引用は
K
rem
er （
A
nm
. （（ ）, S. （（（
に基づく。
（
（（）　
ところで、法骨董学という立場を、法古事学
R
echtsaltertüm
er
という名称によって積極的に擁護したのは、かのグリム兄弟の長
兄であるヤーコプ・グリムである。グリムは法古事学を歴史法学と対比させつつ以下のように述べる。 「今日、ドイツ法の学問は、とりわけアイヒホルンの手によって新たな活気を見せている。しかし骨董学固有の研究についていえば、今日のゲルマニステン 歴史的な傾向そのものから期待されてしかるべき成果を上げるに至ってないのが実情である。彼らゲルマニステンにとって、古事の多くの点が、取るに足りない見栄えのしないものとして受け止められているとしても、あるいは彼らが、より重要な教義、すなわち後世 実務的な法へ強い影響力を有する教義に、さらに熱心に取り組んでいるとしても、やはり古事学に関し さほどの実績があるとは思えない。今日の状況に過剰に引きつけて捉えようとする思考の仕方ほど、 に対 内面的に関与することを妨げているものはほかにはない。私は、こ よう 思考法が気になって仕方 。したがって、歴史 学者と古事学探求者との間の踏み込み方、切り口 違いについて、およそ考えられることを明らかとしたい。歴史法学者が、新しいものを古 ものの歴史から解明しようとするのに対し、古事学探求者は古いものを古いものそれ自体から解明し、必要な場合には比較的新しいものを 援用 つつ解明の助けにする すぎな 。歴史法学者が古くなってしまったものを捨て去って顧みないのに対 、古事学探求者 単に新しい いうだけではこれを取り上 な 。歴史法学者が古きものを新たな法の体系につなぎ合わせようと躍起になっているのに対し、古事学探求者は古きも の多種多様な現象を より広範でより自由な場面に残しそのまま しておこうとする傾向を有し 。 ［……］こ 著作は資料で満ちあふれている」 （
Jakob 
G
rim
m
, D
eutsche R
echtsaltertüm
er, （. A
ufl
age, （
（（（（ ）, S. V
I ─V
II ） 。グリムと歴史法学の関係については、稲福日出夫『ヤーコ
プ・グリム
 郷土愛について──埋もれた法の探訪者の生涯』 （編集工房東洋企画、二〇〇六年） 、六二─六五頁（上記のグリムの引用
文はこの箇所を参照した） 、永田善久「自然的愛言学──ヤーコプ・グリムの思想──」 （ 『思想』九九五号 二〇〇七年、所収） 、四二─四四頁、堅田剛「サヴィニーとグリムの歴史法学」 （同『ヤーコプ・グリムとその時代 ─「三月前期」 法思想』 御茶の水書房、二〇〇九年、所収） 。ゲルバーが法骨董学として相手の立場を批判する場合、必ず もグリムを直接に念頭に浮かべ たわ ないと思われるが、いずれにしても、本稿 見解では、ゲルバー法学に 歴史 意義 取り扱う際には、なによりもまず、歴史法的な方法と法骨董学と 対立という当時の歴史法 性格規定 巡る論争的文脈の中で検討されなければならない であ 。 お、サヴィニーの方法論につき笹倉秀夫『近代ドイツ 国家と法学』 （東京大 出版会、一九七九年） 二五二 二七九頁 おけ すぐれた議論を参照。
（
（（）　
時本（前掲注
（（） 、四一─四三頁。
（
（（）　
歴史学についてほどゲルバーは明確に述べているわけではないが、ほかの非法学的諸学についてもゲルバーは同様に考えていたと
一九世紀ドイツ国法学における実定性の概念について（西村）

一二五
考えて良いだろう。 「いわゆる哲学的序論において真に法律学的内容を持つもの、したがって、国家権力の内容と限界に関する教説全体は、いまや国法体系それ自体によって把握され、この体系という決定的な観点に結びつけられるのであり、哲学によって期待され得る体系とはまったく異なった方法によって規定されることとなる。これに対して、国法学はその体系的原理の基準に従って、単に倫理的政治的考察に属する、あらゆる非 律学的素材を排除する」 （
G
S, S. （（（ ） 。哲学的、倫理的、政治的考察そのものが法律学から排除
されるわけで な 。排除されるのは、法学の体系と無関係な、 「単 倫理的政治 考察」 属するような議論 る。すで 確認したように、法の歴史的考察は 「 ［民族精神 由来する］法的営為が変転する倫理的性質や経済的影響、そしてその他の決定的な状況といっ ［法を］条件付ける要素からいかにして生み出されるかを見」 のであり（
G
erber （
A
nm
. （ ）, S. （（ ） 、倫理的、経済的知見そ
のものは法の理解のために有用である。
